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Libertad provisional

por causas de justificacion

UN ATENTADO

AL ESTADO DE DERECHO -

La dirigencia politica venezolana se ‘precia de haber
conquistado para el pafs un ESTADO DE DERECHO., No ca-
be ninguna duda sobre la significacién de la Constitucién Na-
cional de 1961 en cuanto plasmacién legal de muchos de los
ideales perseguidos por la colectividad venezolana. Pero tam-
bién es evidente que después de casi veinticinco afios de su
aprobacién la aplicacién de Ia Constitucién por parte de los
poderes publicos deja mucho que desear. Desde el punto de
vista del sistema juridico venezolano la Constitucién de 196171
es précticamente inaplicable por la existencia de grandes
lagunas juridicas, leyes sin dictar o sin reformar aunque ha-

yan sido aprobadas en épocas en que no se reconocian prin- -

- cipios y formulaciones presentes en nuestra actual Carta Mag-
na. Una equitativa aplicacién de la Constitucién Nacional

vigente sigue siendo una de las mayores aspiraciones de los ‘

ciudadanos venezolanos.

Algunas acciones de nuestros gobiernos democréticos
crean preocupacion mdés que esperanza de que Ia sociedad se-

rija por la Ley Fundamental. En Julio de 1982 el entonces
Presidente del Congreso Nacional, Dr. Godofredo vG.onz‘_é/ez,-

'reml:te ala Cimara de Dibutédbs para su discusién y aproba-

cién el proyecto de Ley sobre libertad provisional por causas
de justificacion destinada & favorecer 3 los funcionarios poli-
ciales que incurren en hechos penalmente punibles en ejerci-
cio de su cargo, especialmente por el uso de sus armas. La dis-
cusion de ese proyecto ha sido casi clandestina para /a ciuds-
danfa. Porque puede ser aprobada en éua/quier momento
queremos llamar la atencién de la opinién publica sobre sus
graves implicaciones respecto de una mayor facilidad de los

- funcionarios policiales en usar y abusar de sus armas y auto-

ridad y la mayor dificultad de que sean castigadas sus actua-
ci_ones fuera del marco de Ia Constitucién, como cotidiana-
mente encontramos sobre todo en las éreas marginadas de las

" grandes ciudades y frente a los campesinos pobres.

" Presentamos, pues, un articulo del abogado Luis Gerar-
do Gabaldén, una entrevista al Dr. Miguel Santana Mujica y,
en la seccién de Documentos, el informe del Instituto de
Ciencias Penales y Criminolégicas de la Universidad Central

.- de Venezuela. (N. de /a R.)

1. CONSIDERACIONES
' SOBRE EL PROYECTO DE

Luis Gerardo Gabaldén =~

El presente proyecto de Ley pre-
tende ser una respuesta a la reiterada
jurisprudencia de la Casacién Penal, se-
gun la cual las causas de justificacion no
pueden ser evaluadas en la etapa suma-
rial para determinar que los hechos de

autos no revisten caricter penal, decla- -

rindose asi terminada la averiguacién
sumarial (art. 206, No. 1, Cédigo de

Enjuiciamiento Criminal). Y las razones

reales que determinan este proyecto, y

que se evidencian en la exposicion de.
motivos, tienen que ver con.el riesgo de -

una fietencién preventiva, .por o demds
larga dentro del funcionamiento .de
nuestro proceso penal, para los agentes
policiales que hicieren uso de ‘Sus armas
en actos de servicio. - '

Desde este punto de vista, proba-

blemente no se habfa visto en Venezuela -

un proyecto de Ley tan particularista,
" que no sblo pretende legislar para un
grupo de personas, los agentes policia-
les, contraviniendo las reglas de la mo-
dernidad que, al menos desde la Revolu-
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cion francesa, pautan que las leyes tie-

nen efectos generales y se¢ aplican indis-

tintamente a todos los ciudadanos, sino -

que, ademds, se produce como un meca-

nismo para obviar una jurisprudencia

que, por lo dem4s, es de discutible fun-
damentacion juridica real..

Pareciera tan grande el caos insti-
tucional en nuestro pafs, que, teniendo.

tedricamente las leyes mayor permanen-
cia, y debiendo {a jurisprudencia ade-

‘cuarse, dentro de los parametros genera-

les de la Ley, alas variables condiciones
sociales, se observa una.judicatura este-

“ reotipada y formalista, a la que para no

herir en su suceptibilidad no se cuestio-

na su criterio, tratando, por el contrario,

de modificar la ley para dejarla presun-
tamente satisfecha. Solo presuntamente,
pues, claro estd, la Corte no puede igno-

rar que con esta modificacion legal, su -

criterio no s6lo queda circunvalado “ele-
gantemente™; sino que, es mas, lo que
pretendia ser un freno a. la_impunidad
de algunos casos, ahora se convertira en

9’

impunidad real para la méyon’a de ellos.

Pasaré ahora a explicar las razones
juridicas y de hecho que fundamentan
la anterior argumentacion.

Mediante sentencia del 10 de fe-
brero de 1977, la Sala de Casaci6n Pe-
nal establecid, analizando una decision
del . Tribunal Superior que dio por termi-
‘nada una averiguacién sumarial, habien-
do comprobado legitima defensa y por
aplicacion del art. 206 ord. 2 Codigo
de Enjuiciamiento Criminal (CEC), que

““este tipo de decisiones dictadas en el

sumario constituyen un pronunciamien-
‘to de fondo, sobre la valoracion a la an-
tijuridicidad que excede los limites de la
competencia de los Tribunales Superio-
“res” y que, de conformidad con el art.
42 del CEC, sélo mediante sentencia de-
finitiva se podrian hacer las argumenta-
- ciones que permitiesen valorar las prue-
bas y establecer los hechos de autos. Es-
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ta decision ha sido reiterada el 23-1-°

1980, el 19-6-1981 y el 8-10-1981, para
casos de legftima defensa, y el 12-6-81.

para casos de estado de necesidad. Se .

entiende que los restantes casos de ex- .
‘ mediante su reiterada jurisprudencia,

"Una metibasis al trasladar la distincién

clusion de la antuurldlc;ndad entre fos
que figuran el cumplimiento légitimo
de una autoridad, oficio o cargo-(art. 65
No. 1 C.P.), quedan englobados en el
mismo supuesto: la decisién sobre la an-
tijuridicidad de una conducta es.materia

del plenario; al juez Instructor {y al de -

Instancia o Superior que conocen en re:

clamo, apelacion o consulta) correspon-- -
de Unicamente declarar si existe la mate- .

rialidad de la accion que encuadre en
una figura legal tfpica. -

Detrds de esta argumentamén se
encuentra, sin duda, el criterio de que
corresponde al Juez de Instruccion de-

terminar de inicio si el hecho es tfpico,
una vez demostrado lo cual procederfa
el auto de detencion. Y detrds de este

argumento se encuentra la doctrina del .

delito en la que tipicidad y antijuridici-

dad son elementos absolutamente inde- -

pendientes del delito cuya verificacion
corresponde a dos momentos procesa-
les distintos.

Es claro que este es un razona-
miento engaiioso -que deshaturaliza la '

esencia del delito como unidad, y en el

que una distincidn puramente metodo-
l6gica-anal(tica se reifica y se pretende:
que produzca consecuencias jurfdico
materiales evidentemente contrarias ala |

naturaleza del ilicito penal. En efecto,

si un hecho no es antijurfdico, evidente- .
mente no es delito: si no hay lesién ju-

ridica, no puede haber ilfcito, pues lo

que aprueba el derecho estd conforme.
Las causas de justificacién son .

con él.
hipotesis de actuacién en las cuales des-
de el inicio la conducta es {fcita, y resul-
ta absurdo sostener que en.presencia de

una de ellas se puedahablar de compro- - .

baci6n del cuerpo del delito. Habra una

comprobacién de hechos materiales que

aparentemente son delictivos, pero que

en realidad no lo son. Sostener que las:
causas de justificacién quitan a un he- ..

cho determinado su caricter delictivo
una vez que ha nacido como tal es un
contrasentido, e implica reconocer que

lo prohlbldo es la regla y lo autorizado-

la excepcion. No hay ningln elemento
dentro del Codigo Penal o de la Consti-
tuciébn que permita sostener esta hipote-
sis. Por ello, si un Juez de Instruccién o
de alzada, en el sumario, encuentra com-
probados los supuestos de alguna causa
de justificacion, debe pronunciar que los
hechos para los que se procedio, bien de

oficio o por acusacidn, no revisten ca-

ricter penal, de conformidad con el art.
206, ord. 1o. del Codigo de Enjuicia-
miento Criminal.

Esto determina que Ia Corte Su-
prema de Justicia ha venido realizando,

metodoldgica entre tipicidad y antijuri-
dicidad al problema’ juridico-procesal

"~ de determinar la existencia del hecho

delictivo, y con ello ha creado un pro-

"blema que ahora se pretende resolver

con una Ley especial que no tiene razén
alguna de ser. ‘

" {UNA LEY DISCRIMINATORIA?

Veamos el disefio especffico del

“Proyecto. El art. 1 hace extensivo el be-

‘neficio de libertad provisional bajo fian-
.2a a los casos de cumplimiento de un de-
ber, ejercicio legftimo de un derecho,

- ‘autoridad, oficio o cargo y estado de

necesidad, y el supuesto estd dado por
‘hechos contra.la vida o integridad fisica
de las personas. Aunque en la Exposi-
-cion de Motivos, p.-3; se menciona que
la situacion es extensiva a los particula-

. res, el elenco estd concebido en benefi-
. cio de funcionarios pablicos, particular-

mente miembros de cuerpos de seguri-
dad, por. ¢l uso de las armas. En efecto,

' ‘épor qué no.se incluye el caso de leg(ti-
ma defensa, que es el mis general y que -
- cubrirfa a mayor niimero de personas?

Esta situacion es la més ampha, y no lu-

.ce conforme a los principios de igualdad
-contemplados en la Constitucion la dis-

criminacion de particulares, si lo que se
quiere es, como se dice en la.Exposicion
de Motivos, proteger a personas que, en
general, al verse involucradas en situa-
ciones de causas de justificacion, se en-
cuentran amenazadas por procesos pena-

-les-que privan de la libertad.

La figura misma de 1a libertad pro-
visional es ambigua. Dentro de las diver-
sas legislaciones, incluida la nuestra, tal

-“es un beneficio para afrontar un proceso

penal sin privacion de libertad. Pero se-
gan el art. 4 del Proyecto, si se encuen-
tran méritos para formular cargos, se
suspenderd tal beneficio, lo que indica:
que su verdadero efecto seré el procurar
una exencion de responsabilidad desde
el inicio del sumario, pero no por lavia
de la motivacion razonada de los resul-
tados de actas procesales que llevarin a
fa-exclusion de la comision de un delito,
sino por la insuficiencia preliminar de
evidencias que, en los primeros momen-
tos de la averiguacion, permitan excluir
la posibilidad de configuracion de los su-
puestos de los numerales 1o, y 40. del

art. 65 del Cddigo Penal. Ahora bien, es
bastante conocida la saturacién de los
tribunales en cuanto a procesamiento de
casos, y un secreto escandaloso a voces
que en_nuestro pais los procesos en los
que se ha acordado la libertad bajo fian-
za terminan por prescribir, ya que co-
menzando por el Juez, nadie se ocupa
de ellos. Este hace muy dudoso que con
posterioridad al otorgamiento de tal be-
neficio se proceda a recabar mayor né-
mero de pruebas que conduzcan al final
esclarecimiento de los casos, y a la even-
tual formulacién de cargos por parte del
fiscal.

Los considerandos anteriores no
pretenden-cuestionar la idea de la conce-
sion de la libertad bajo fianza como re-
gla y la detencidén como excepcidn, pero
en condiciones que favorezcan a todos
los indiciados por igual y de acuerdo al
tipo de delito, y no con criterios discri-
minatorios en favor de los funcionarios
policiales. Por otra parte, la apertura y
extensién de este beneficio deben estar
supeditados a una evaluacién seria de
los factores que intervienen para que los
procesos penales én los que se aplica
concluyan prescribiendo antes de dictar-
se sentencia definitiva de fondo. De otro
modo, !a ya debilitada imagen del Poder
Judicial como laxo e ineficiente se'acen-
tuaré, con perjuicio de la certeza jur(di-
ca y de la confianza que el ciudadano
debe tener en su judicatura.

Todo esto plantea la conveniencia
de afrontar los problemas y fallas del
procedimiento penal con una visién in-

“tegral y no exclusivamente normativa,

antes que pretender resolver casos espe-
cificos con disposiciones discriminato-
rias que no hacen sino minar la confian-
za ptiblicaen el sistema juridico del pafs.

UNA LEY INCONVENIENTE

En conclusion, estimo que este
proyecto es inconveniente: a) porque
busca la vfia legislativa para resolver un
problema de interpretacion .resoluble
dentro del marco de a legislacién vigen-
te con un criterio de racionalidad y con-
fianza en los jueces en cuanto a sus deci-
siones, que, en definitiva, no puede sino
fortalecer la imagen del poder judicial.
Si se estima que existen jueces ligeros,
inhabiles, corruptos, que se prestan a
maniobras de lenidad y de impunidad,
deben adoptarse las medidas para lograr
que sean separados del poder judicial;
b) porque establece un tratamiento dis-
criminatorio hacia los ciudadanos que
no son funcionarios policiales y que po-
drfan verse involucrados en condiciones
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similares, en contra de los principios de

los art. 59, 61y 121 de la Constitucion; .

¢) porque, en las condiciones actuales
de funcionamiento del proceso-penal en
Venezuela, esta Ley implicard la impuni-
dad efectiva de -cualquier funcionario
publico o agente policial que utilice su
arma con exceso o fuera de los supues-
tos planteados por el art. 282 del Codi-
go Penal, constribuyendo con ello, més
atin, al deterioro de fa confianza pablica
en los Tribunales como tutores de las li-
bertades y garantias individuales.

N

Si, en lugar de ese proyecto, se
revisan los criterios de la Corte Suprema
sobre la decision sobre la antijuridicidad

en el sumario; si se facilita el que los Tri-

bunales, independientemente de 'que el
involucrado sea funcionario publico o
no, aprecien razonable y motivadamen-
te cudndo existe una causa de justifica-
cién claramente manifiesta desde el ini-
cio del proceso; y si se considera que,
conforme al Cddigo de Enjuiciamiento
Criminal (art. 333 ord. 2) el fallo de un
Juzgado Superior en el que se revoca un

auto de detencién porque el hécho no
reviste caricter punible es siempre recu-
rrible en Casacion, se podr4 concluir que
la Corte Suprema siempre podré ejercer
una funcién contralora de las decisiones
judiciales insuficientemente fundadas o
inmotivadas para no proseguir el juicio.
Y no se establecerd, de hecho, una suer-
te de patente irrestricta para el uso de
armas por parte de agentes de la fuerza
pablica, fomentando abusos de los que
suficientes ocasiones han dejado testi-
monio. .

.

2 UN PROYECTO DE LEY HNNECESARUO

Entrewsta a Miguel Santana Mujica

- SIC: dCémo catalogaria Ud. el
.proyecto de Ley sobre libertad condi-
cional por causas de justificacién?

— M.S.M.: Existe un nivel de elabo-
racion de leyes que se corresponden con
el imperio de .la falsedad 'y la mentira
que nos rige como sistema. Esas leyes se
elaboran.en el “supersecreto”, dado que
no se pueden conocer los proyectos y
solo se sabe de su existencia por breves
notas de prensa, hasta que son aproba-
das. .En esa forma-de promover los pro-
yectos se nota una profunda ingerencia
de los sectores financieros que logran
sacar leyes y decretos que favorecen sus
intereses. Actualmente se sacaré una re-
forma del Cédigo de Procedimiento Ci-
vil donde la finalidad es aprobar una eje-
cucion hipotecaria, via de ‘cobro y .de
ejecucion prendaria, que dé tgrrorif@cas
vias de apremio judicial contra los deu-
dores de los sectores financieros, asi co-
mo una reforma de la ley de alquileres,
que lejos de corregir los defectos en la
proteccion de los inquilinos trae un des-
carado aumento del costo. en los alqui-
feres. No sin colarse desde hace tiempo
disposiciones y normativas que permiti-
rén, en lo que parece se tiene en la pla-
nificacién, una rigida aplicacion de esta-
dos de emergencias, control y represion
de-explosiones sociales y aplicacién de
las doctrinas de la seguridad nacional. .

En el Gitimo grupo estd un pro-
yecto que se presentd enépoca en la
cual estaba cruda .la represion politica,
un proyecto de ley que se denomina
pomposamente ‘‘Proyecto. de . Libertad
Condicional de Funcionarios”,” que es-
tablecerd un mecanismo a nivel- poli-
cial y judicial para que los agentes de la
policia sean mantenidos-o puestos en
libertad, cuando usando sus armas lesio-

. 3
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nan o maten ciudadanos, o en su ejerci-

‘cio .incurran en allanamientos o deten-

ciones arbitrarias o ilegales.

— SIC: éCudl es el origen y la justifi-
cacion de tal proyecto de Ley?

— M.S.M.: Se justifica esa reforma
en una pretendida doctrina jurispruden-
cial de que en la etapa instruccional no
se puede declarar la legitima defensa y
el estado de necesidad o fa fuerza mayor,
para eximir de responsabilidad a quien
incurre en una conducta ilegitima bajo
esas circunstancias. Esa tesis jurispruden-
cial existe por el criterio de una de las
mentes mas represivas que dirigen la jus-
ticia penal, pero realmente es un dispa-
rate juridico. Basta sélo pensar que si
una mujer es asaltada por tres malhecho-
res que tratan de vejarla, si se defiende y
lesiona y mata algunos, tiene que espe-
rar todo.el proceso para salir en libertad.
No, la libertad es declarable de inmedia-
to, a nivel de policia y juez de instruc-
cién. Y ese caso es extensible a cual-
quier otro similar, incluyendo a las si-
tuaciones donde el funcionario pablico
armado, usa de la misma para defender-
se, en estado de necesidad o por fuerza

. mayor,” Es pues un proyecto de ley in-

necesario, mas cuando paralelamente se
estd estudiando una reforma del Cédigo
de Enjuiciamiento Criminal, donde de-
ben estar las disposiciones al respecto.
Pero es que no se obedece a una necesi-
dad de mejorar nuestras leyes, sino que
se estd previendo una serie de situacio-
nes donde la represion se va a aumentar
y desatar, donde se quiere tener las ma-
nos libres de los equipos de la muerte.

— SIC: éCudl seria la principal obje-
cion. que Ud. har/a al proyecto de Ley
presentado? :

— M.SM.: El proyecto presentado,

al establecer esa distincién crea una de-
sigualdad que ataca el principio consti-
tucional de la igualdad y ataca directa-
mente la garantia a la vida, porque se
desatard un apoyo irresponsable a la
accion diaria de los “gatillos alegres”,
como se han denominado en nuestro
medio. Una vez me tocod trabajar en una
estadistica que llev6 a comprobar que
en seis meses la policia habia matado
un ciudadano diariamente por accion de
balas accidentales, disparos al aire, muer-
te de las mesoneras y otras situaciones
propias. En esa oportunidad recuerdo
que inclusive se elimind aquellos casos

. de implicaciones politicas.

Se podria repetir aqui la anécdo-
ta-de un amigo que designado goberna-
dor no tenia dénde colocar a diez com-
pafieros de partido, que habian ayudado
en la campafia y decidi6 designarlos po-
licfas y a la semana, seis de ellos habian
ido a su pueblo de origen y habian ma-
tado a sus enemigos... Nuestra realidad
es propia y dura en ese sentido; sin em-
bargo aqui se entregan poderosas y peli-
grosas armas a manos que no estan pre-
paradas mental y fisicamente para ma-
nejarlas adecuadamente. En este mes de
abril de 1985, creo por lo que he Jeido
en la prensa, los gatillos alegres han ¢co-
brado, algunos suicidandose a si mismo,
més vida o por lo menos equivalentes a
las muertes que se producen por el au-
mento del consumo de ron que se ha da-
do en el pais.




